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ドイツ刑法 266 条 a における使用者の 
身分についての錯誤
中 村 邦 義
ドイツ連邦通常裁判所第 １ 刑事部は、使用者の身分という規範的な構成要
件要素に関して故意の要件が刑法 266 条 a の場合と租税通則法 370 条 １ 項
と結びついた所得税法 4１ 条 a の場合とで従来判断が分かれていた判例を




BGH, Urteil vom 24. １. 20１8, １StR 33１/１7 （LG Wiesbaden）
Vorgehend LG Wiesbaden, 8. Feburar 20１7, Ss 200/１7
NStZ 20１9, １46 （=NStZ-RR 20１8, １80 ; DStR 20１8, １623 ; StraFo 20１8, 
355 ; wistra 20１8, 339 ; NZWiSt 20１8, 339 ; JR 20１8, 253 ; BGHR StGB 












管の官庁である B に社会保険の登録をせず、その結果として 2004 年 9 月
と 2005 年 3 月から 2007 年 9 月までの拠出月のための社会保険の拠出金を
支払わなかった。これによって、この労働者たちの社会保険のための拠出
が総額 １2 万 2757 ユーロ 86 セント不払いになった。そのほかでも被告人
は彼の会社について 2004 年 9 月と 2005 年 3 月から 2007 年 9 月まで所管の
ヴィースバーデン税務署に所得税の申告をしていなかった。これによって
被告人は全体として １0 万１382 ユーロ 65 セントの所得税を納税しなかった。
４ 2．ヴィースバーデン地方裁判所の認定した事実によれば、ポーランド














求書を作成するためのテンプレートを作った。2006 年 2 月 2 日に実施し





























それがありうるということで十分である（st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urt. v. 
１0. 5. 20１7 – 2 StR 258/１6, juris Rn. １7 und v. １2. 2. 20１5 – 4 StR 420/１4, 
（837） 535
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則に違反している場合がこれに当たる（st. Rspr.; vgl. nur BGH, Urt. v. １. 2. 
20１7 – 2 StR 78/１6, NStZ-RR 20１7, １83, １84 ; v. １3. 7. 20１6 – １ StR 94/１6, 


















法 266 条 a における使用者の身分の事実認定のための基準について、た
とえば、BGH, Urt. v. 2. １2. 2008 – １ StR 4１6/08, BGHSt 53, 7１, 77 Rn. １4 ; 
Beschl. v. 7. １0. 2009 – １ StR 478/09, NStZ 20１0, 337 und v. 27. 9. 20１１ – １ 












構成要件要素に関して故意の内容で要求されるものが、刑法 266 条 a と租
税通則法 370 条 １ 項 １ 号や 2 号に基づく刑罰構成要件と結びついた所得税
法（EStG）4１ 条 a とでは、異なって考えられている。










影響下にある（BGH, Beschl. v. 7. １0. 2009 – １ StR 478/09, NStZ 20１0, 337 f. 
und v. 4. 9. 20１3 – １ StR 94/１3, wistra 20１4, 23, 25 Rn. １6 jeweils m.w.N. ; 




減しようと意欲していたということも含まれる（vgl. BGH, Urt. v. １3. １１. 
（839） 537
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１953 – 5 StR 342/53, BGHSt 5, 90, 9１ f. und v. 5. 3. １986 – 2 StR 666/85, 
wistra １986, １74 ; Beschl. v. １9. 5. １989 – 3 StR 590/88, BGHR AO §370 
Abs. １ Vorsatz 2 ; v. 24. １0. １990 – 3 StR １6/90, BGHR AO §370 Abs. １ 
Vorsatz 4 und v. 8. 9. 20１１ – １ StR 38/１１, NStZ 20１2, １60, １6１ Rn. 2１ f.）。
租税の請求が存在しないと納税義務者が誤想したならば、判例によれば、
刑法１6条１項１文に基づき故意を阻却する構成要件の錯誤が認められる（vgl. 
BGH, a.a.O.）。これによれば、所得税法 4１ 条 a における使用者の身分につ





そのかぎりでは 20１１ 年 9 月 8 日の当法廷第 １ 刑事部 NStZ 20１2, １60, １6１ 
Rn. 23 ff. ［=wistra 20１１, 465 Rn. 23 ff.］の決定の考察に反して― 将来












（ １ ） 本判決の訳出に当たっては、日本比較法研究所のドイツ刑事判例研究会で報告の機会を
得て、有益な助言をいただいたことを感謝したい。
（ 2 ） 社会保障上の義務が発生する従業員と原則としてその義務のない自営業者の区別は、部
分的にはかなり困難な問題であった。それゆえ、立法者は社会法第 4 編 7 条で自営業と見
せかけの自営業という概念を画定することを試みた（１998 年 １2 月 １9 日の社会保障におけ





























条に基づく処罰とならんで、ドイツ租税通則法 370 条 １ 項に基づく租税逋




↘ 後 2002 年 １2 月 23 日の労働市場における現代的なサービス業のための第二の法律によっ
て否定されたので、再び一般的な区別のルールが妥当することになった（K. Weber （Hrsg.）, 
Creifelds Rechtswörterbuch, 2１. Aufl., 20１4, S.１１02）。
（ 3 ） K. Reiserer, Angleichung der Vorsatzanforderungen bei Beitragshinterziehung und 
Steuerhinterziehung, DStR 20１8, S. １623 ff., S. １624.
（ 4 ） K. Reiserer, a.a.O. （Fn.3）, S. １624 f.
（ 5 ） K. Reiserer, a.a.O. （Fn.3）, S. １625.
（ 6 ） K. Reiserer, a.a.O. （Fn.3）, S. １625.

























の場合とドイツ刑法 266 条 a の場合とで使用者の身分についての錯誤を異
なって取り扱ってきた判例の変更を検討しているということを指摘した。




まずドイツ刑法 266 条 a は労働法や社会保障法上の準則によって、その
中心となる「使用者」という概念もドイツ社会法第 4 編 7 条 １ 項によって、
その詳細な輪郭が与えられる
（８）
























（ 8 ） J. Habetha, （Tatbestands-） Irrtum beim Vorenthalten von Arbeitsentgelt, StV 20１9, S. 
38 ff., S. 40.
（ 9 ） W. Perron, in : Schönke / Schröder, StGB Kommentar, 30. Aufl., 20１9, §266a, Rdnr. 2. ; 
H. Theile, Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeitsentgelt – Anforderungen an den 
Vorsatz bzgl. Arbeitgebereigenschaft, ZJS 20１8, S. 482 ff.
（１0） J. Habetha, a.a.O. （Fn.8）, S. 40.
（１１） H. Theile, a.a.O. （Fn.9）, S. 483.
（１2） Vgl. BGH, NStZ 20１0, S. 337. ; BGH, NStZ 20１5, S. 648f. ; BGH, NStZ 20１6, S. 348. ; M. 
Floeth, a.a.O. （Fn.7）, S. １82. ; F. P. Schuster, Anforderungen an den Vorsatz bzgl. 





































（１3） F. Schneider / D. Rieks, Zur Abgrenzung von Irrtümern im Wirtschaftstrafrecht im 
Allgemeinen und beim Vorenthalten von Sozialversicherungsbeiträgen im Speziellen, 
HRRS 20１8, S. 62 ff., S. 64.
（１4） J. Habetha, a.a.O. （Fn.8）, S. 40.
（１5） K. Reiserer, a.a.O. （Fn.3）, S. １625.
（１6） C. Rode / P. Hinderer, Fehlvorstellung über Arbeitgebereigenschaft, wistra 20１8, S. 
339 ff., S. 342.
（１7） K. Reiserer, a.a.O. （Fn.3）, S. １626.



























（１9） H. Theile, a.a.O. （Fn.9）, S. 483.
（20） BGH NStZ 20１0, 337.
（2１） Vgl. D. Beyer, Neue BGH-Rechtsprechung zur Abgrenzung von Ttatumstands- und 
Verobotsirrtum, NZWiSt 20１8, S .  339 ff . ,  S .  342. ;  F. Bollacher ,  Die neue 
Beitragsanspruchstheorie zu §266 a StGB-Ein Irrtum zu viel ?, NZWiSt 20１9, S. 59 ff., S. 
60. ; M. Floeth, a.a.O. （Fn.7）, S. １83. ; J. Habetha, a.a.O. （Fn.8）, S. 40. ; T. Reichling, 
Materielles Strafrecht/Strafrechtliche Nebengebiete, StraFo 20１8, S. 355 ff., S. 357. ; F. 
Schneider / D. Rieks, a.a.O. （Fn.１3）, S. 63. ; F. P. Schuster, a.a.O. （Fn.１2）, S. 346. ; H. 
Theile, a.a.O. （Fn.9）, S. 483. とりわけボラチャーは、有限会社の経営者が債務超過の概念
を誤解するか、申請義務を知らなかったために、債務超過に際して適宜に破産申請をしな
かった（ドイツ破産法 １5 条 a 第 １ 項 １ 文 4 号）というあてはめの錯誤の事案で、「経済生
活に関与する者の特殊な義務と照会義務にかんがみてすでに、そもそも禁止の錯誤が存在
し、それらはたいてい回避可能であり、実務においては刑の減軽が認められることも決し
てない」（F. Bollacher, a.a.O. S. 60.）という。


































↘ S. １１06 ff., S. １１07.
（23） BGHSt 58, １5 （30） =NJW 20１3, 93.
（24） BGHSt 40, 257 （264） =NJW １995, 204.
（25） F. Schneider / D. Rieks, a.a.O. （Fn.１3）, S. 66.
（26） M. Floeth, Strafbarkeit wegen Vorenthaltens und Veruntreuens von Arbeitsentgelt in 
Fällen sog. Scheinselbständigkeit – Arbeitgeberstellung des „Auftraggebers“ und die 
insoweit im Rahmen des subjektiven Tatbestandes zu stellenden Anforderungen, NZS 
20１6, S. 77１ ff., S. 773. ; ders., a.a.O. （Fn.7）, S. １83.
（27） M. Floeth, a.a.O. （Fn.7）, S. １84.
（28） M. Floeth, a.a.O. （Fn.7）, S. １84. なお、ライゼラーは、いわゆる見せかけの自営業を認め
る間接証拠が明らかに多数であり、それゆえ結局のところ社会保障上の評価が初めから「明
らかに掌中にあった」といえる場合には、未必の故意が原則として肯定されなければなら




























しないとされた事案がある（大判昭和 9 年 9 月 28 日刑集 １3 巻 １6 号 １230 頁）。なお、私
見はすでに、「結論において、当該刑罰法規の妥当範囲を当該私人（である弁護士）が決
定することになりかねず、妥当でない」という立場（たとえば、佐久間修『刑法総論』成
文堂（2009 年）299 頁、高橋則夫『刑法総論〔第 4 版〕』成文堂（20１8 年）382 頁、只木
誠『コンパクト刑法総論』新世社（20１8 年）１8１ 頁、安田拓人「第 5 章責任の理論」伊藤
渉ほか『アクチュアル刑法総論』弘文堂（2005 年）24１ 頁など）を支持することを明らか
にしている（中村邦義「わが国の租税刑法における違法性の錯誤」産大法学 50 巻 3・4 号
（20１7 年）4１ 頁）。
（30） BGH, NStZ 20１0, 337. ; F. Bollacher, a.a.O. （Fn.2１）, S. 60.; A. Hoyer, in : Systematischer 
Kommentar zum StGB, 9. Aufl., 20１7, Bd. 5,§266a Rdnr. 54. ; H. Radtke, in : Münchener 
Kommentar zum StGB, 3. Aufl., 20１9, Bd. 5,§266a Rdnr. 9１. ; Wiedner, in : J.P. Graf/M. 
Jäger/P. Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht Kommentar, 2. Aufl., 20１7,§266a 
StGB, Rdnr. 80, S. 858.
（3１） J. Eisele, a.a.O. （Fn.22）, S. １１08.

































（33） C. Rode / P. Hinderer, a.a.O. （Fn.１6）, S. 34１.
（34） LG Ravensburg StV 2007, 4１2, 4１3 f. この当時のラヴェンスブルク地方裁判所の判断が
本判決では支持されたことになり、「ルネサンス（Renaissance）を経験した」という評価
もある（C. Rode / P. Hinderer, a.a.O. （Fn.１6）, S. 342.）。
（35） T. Reichling, a.a.O. （Fn.2１）, S. 357.
（36） Vgl. J. Eisele, a.a.O. （Fn.22）, S. １１07. ; M. G. von Galen / K. Dawidowicz, Abgrenzung 
Tatbestandsirrtum / Verbotsirrtum bei Fehlvorstellung über Arbeitgebereigenschaft, 
NStZ 20１9, S. １46 ff., S. １48.
（37） T. Fischer, in : Kommentar, StGB mit Nebengesetzen, 65. Aufl., 20１8, §266a Rdnr.23. ; 
M. Floeth, a.a.O. （Fn.7）, S. １83. ; M. Heger, in : Lackner / Kühl, StGB Kommentar, 29. 
Aufl., 20１8, §266a Rdnr. １6. ; W. Perron, a.a.O. （Fn.9）, §266a, Rdnr.１7. ; K. Tiedemann, 


































（38） M. Floeth, a.a.O. （Fn.7）, S. １83. ; W. Perron, a.a.O. （Fn.9）, §266a, Rdnr.１7.
（39） よく知られているように、１953年１１月１3日のドイツ連邦通常裁判所第5刑事部判決（い
わゆるカカオバター事件）以来の判例である（BGHSt 5, S. 90）。これについては、中村邦
義「売上税の租税逋脱罪に関する事案について行為事情の錯誤を理由として一部無罪を言
い渡した第一審判決を破棄差戻した事例」産大法学 48 巻 3・4 号（20１5 年）37１ 頁以下、
384 頁も参照のこと。
（40） 中村邦義「ドイツ租税刑法における構成要件の錯誤と禁止の錯誤の区別について」産大
法学 49 巻 １・2 号（20１5 年）１9 頁以下など。
（4１） 中村・前掲注（40）47 頁など。
（42） J. Habetha, a.a.O. （Fn.8）, S. 40.
（43） D. Beyer, a.a.O. （Fn.2１）, S. 342.
（44） D. Beyer, a.a.O. （Fn.2１）, S. 342. なお、M. G. von Galen / K. Dawidowicz, a.a.O. （Fn.36）, 





４．ドイツ所得税法 ４１ 条 a の使用者の身分についての錯誤との比較


















イツ刑法 266 条 a 第 2 項は、租税逋脱罪を模倣して起草されたものである
し
（46）




（45） M. G. von Galen / K. Dawidowicz, a.a.O. （Fn.36）, S. １48.
（46） F. P. Schuster, a.a.O. （Fn.１2）, S. 346. それゆえ、ドイツ租税通則法 370 条とドイツ刑法
266 条 a の条文を比較してみると多くの共通点がある。いずれの条文も「5 年以下の自由
刑または罰金刑に処する」として同じ法定刑が定められており、実行行為も前者が「租税上、
重大な事実について正しくないまたは不完全な申告をする」（１ 項 １ 号）や「租税上、重大
































見解を異にしていることを明確に表明し、ドイツ所得税法 4１ 条 a におけ
る使用者の身分についての錯誤とそこから生じ、租税債権や所得税逋脱罪
の構成要件とも結びついている納税義務についての錯誤と、ドイツ刑法
266 条 a における使用者の身分についての錯誤とそこから導かれる社会保
険料の支払義務についての錯誤を、いずれもドイツ刑法 １6 条に基づく構
（47） J. Habetha, a.a.O. （Fn.8）, S.39.
（48） BGH NStZ 20１2, １60, Rn 22 ff. これについて詳しくは、中村・前掲注（39）37１ 頁以下。
（49） P. Allgayer, in : J.P. Graf/M. Jäger/P. Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 
Kommentar, １. Aufl., 20１１,§369 AO, Rn 28, S.2649.
（50） T. Reichling, a.a.O. （Fn.2１）, S. 358.
（5１） 実際にアルガイヤーも「20１１ 年判決はこの問題を未解決なままにした」としている（P. 
Allgayer, in : J.P. Graf/M. Jäger/P. Wittig, Wirtschafts- und Steuerstrafrecht, 











ドイツ所得税法 4１ 条 a における使用者の身分についての錯誤とそこから








刑法 266 条 a の「使用者」という身分についての錯誤はドイツ刑法 １7 条
に基づく禁止の錯誤として取り扱われていたため、その可罰性にとっては
（52） M. G. von Galen / K. Dawidowicz, a.a.O. （Fn.36）, S. １49.
（53） T. Reichling, a.a.O. （Fn.2１）, S. 357 f. これに対して、ボラチャーは租税債権説の適用範
囲を刑法典にまで拡張することは推奨できず（F. Bollacher, a.a.O. （Fn. 2１）, S. 62.）、ドイ
ツ刑法 266 条 a 第 １ 項の射程範囲を限定する資格があるのは立法者のみである（F. 
Bollacher, a.a.O. （Fn. 2１）, S. 59.）とする。
（54） D. Beyer, a.a.O. （Fn.2１）, S. 343. ; M. G. von Galen / K. Dawidowicz, a.a.O. （Fn.36）, S.１49. ; 
J. Habetha, a.a.O. （Fn.8）, S.4１. ; L. Meißner / N. Neumann, Rechtsprechungsänderung 
zur Strafbarkeit bei Scheinselbstständigkeit, AuA 20１8, S.49１. ; T. Reichling, a.a.O. 
（Fn.2１）, S. 358. ; K. Reiserer, a.a.O. （Fn.3）, S. １626. ; ders. , Verhältnis von 
Statusfeststellungs- und Betriebsprüfungsverfahren- Sozialversicherungsrechtliche 
Beurteilung bei interdisziplinärer Zusammenarbeit im Praxisteam, DStR 20１9, S. １006 
ff., S. １0１１.; C. Rode / P. Hinderer, a.a.O. （Fn.１6）, S. 34１. ; F. P. Schuster, a.a.O. 
（Fn.１2）, S. 346 f. ; H. Theile, a.a.O. （Fn.9）, S. 484. 他方で、ごく少数ながらこれに反対
するものとして、アイゼレがこの矛盾はむしろ禁止の錯誤の方向で統一し、禁止の錯誤







































（55） L. Meißner / N. Neumann, a.a.O. （Fn.54）, S. 49１.
（56） K. Reiserer, a.a.O. （Fn.3）, S. １626.
（57） K. Reiserer, a.a.O. （Fn.3）, S. １626.




する調査」労働政策研究・研究機構 １１7 号（20１3 年）56 頁）とされている。



























なお、本稿の脱稿後に、小池直希「ドイツ刑法 266 条 a における使用者
性（Arbeitgebereigenschaft）についての錯誤」早稲田法学95巻１号（20１9
年）3１3 頁以下に接した。
（6１） L. Meißner / N. Neumann, a.a.O. （Fn.54）, S. 49１.
（62） C. Rode / P. Hinderer, a.a.O. （Fn.１6）, S. 342. ; F. Schneider / D. Rieks, a.a.O. （Fn.１3）, 
S. 66. シュースターも実際に判例変更がなされることを期待していると述べている（F. P. 
Schuster, a.a.O. （Fn.１2）, S. 347）。
（63） 労働基準法 １0 条「この法律で使用者とは、事業主又は事業の経営担当者その他その事
業の労働者に関する事項について、事業主のために行為をするすべての者をいう。」
（64） 労働基準法 24 条 １ 項本文「賃金は、通貨で、直接労働者に、その全額を支払わなけれ
ばならない。」、同条 2 項本文「賃金は、毎月一回以上、一定の期日を定めて支払わなけれ
ばならない。」
（65） 労働基準法 １20 条「次の各号のいずれかに該当する者は、30 万円以下の罰金に処する。」
その １ 号に同法 24 条違反が含まれている。
（854）552
